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Resumo

O artigo versa sobre as principais teorias da causalidade, bem como o surgimento e
afirmagéo da Teoria da Imputacdo Objetiva proposta por Claus Roxin. A fim de responder
as indagagdes sobre quando se pode considerar uma agdo causa de um resultado e quan-
do este pode ser imputado a uma pessoa, o Direito Penal e outros ramos do saber formu-
laram diversas teorias explicativas. Contudo, mesmo depois de elaboradas diversas con-
cepcoes tedricas, ainda ndo se chegou a conclusdo sobre como explicar o nexo causal e
normativo de condutas relevantes para o direito penal. Diante disso, o objetivo é, por
meio de uma pesquisa bibliografica com o método indutivo, analisar qual foi a teoria ac-
olhida pelo Codigo Penal brasileiro e aferir se ela exige o nexo causal e normativo. O re-
sultado € no sentido de que o diploma material penal incorporou a teoria da condigdo,
além de exigir a imputacdo objetiva para considerar uma pessoa como autora de um
crime.

Palavras-chave: Causalidade; Imputacdo Objetiva; Teorias; Cdodigo Penal Brasileiro;
Art. 13.

Abstract

The article deals with the main theories of causality, as well as the emergence and
affirmation of the Objective Imputation Theory proposed by Claus Roxin. In order to
answer questions about when an action can be considered a cause of an outcome and
when it can be imputed to a person, Criminal Law and other branches of knowledge
have formulated several explanatory theories. However, even after elaborating several
theoretical conceptions, the conclusion on how to explain the causal and normative
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nexus of conduct relevant to criminal law has not yet been reached. Given this, the
objective is, through a bibliographic search with the inductive method, to analyze which
was the theory accepted by the Brazilian Penal Code and to determine if it requires the
causal and normative nexus. The result is that the material criminal law incorporated the
theory of the condition, in addition to requiring objective imputation to consider a person
as the perpetrator of a crime.
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1  INTRODUCAO

A procura por uma lei geral sobre a causalidade de um resultado e a sua im-
putacdo a uma pessoa € um problema que intriga a ciéncia ha muito tempo. No
ambito juridico, desde o inicio do século XX, mesmo que de forma rudimentar, foi
cindido o nexo que ligava a conduta ao resultado. Assim, surgiram os nexos causal e
normativo: o primeiro seria aquele que analisava a conduta pelo angulo dntico, li-
gando-a ao resultado naturalistico; enquanto o segundo seria valorado no ambito
normativo, pois o resultado em sua concepcao juridica também pode ser avaliado.
Nesse interim, destaca-se que a cisdo do nexo causal e normativo foi aprimorada,
sendo acolhida e (ainda) discutida no &mbito da doutrina do crime.

A fim de analisar, ontologicamente, o desdobramento fatico e verificar a pre-
senca do nexo causal entre a conduta penalmente relevante e o resultado foram for-
muladas algumas teorias, contudo, nenhuma delas conseguiu apreender toda a com-
plexidade do nexo causal e explica-lo de forma conclusiva.

Também foram desenvolvidas teorias sobre a imputagdo objetiva, especial-
mente a proposta por Claus Roxin, a qual possui ampla receptividade juridica na
atualidade, constituindo-se numa pioneira formulagdo normativa do que seria uma
imputacdo objetiva de um resultado a uma pessoa para fins de tipificacdo penal.

Nesse contexto, surge o Codigo Penal brasileiro de 1940, baseando-se na teo-
ria da condigdo. Devidamente reformado em 1984, o diploma material recebeu in-
fluxos da teoria finalista, ndo passando imune a reforma o nexo causal.

Ante as diversas teorias da causalidade e de imputacdo objetiva, o presente
artigo almeja avaliar as principais concepgles tedricas sobre o tema. Para tanto,
procede-se ao estudo da teoria da condigdo, da teoria da causalidade adequada e da
teoria da relevancia juridica. Ademais, sera averiguado se a teoria da imputacéo
objetiva merece ser acolhida, além da analise particular da causalidade nos crimes
omissivos. Finalmente, busca-se aferir quais concepc¢des foram abrigadas pelo Cédi-
go Penal brasileiro, fazendo uma andlise criteriosa da legislagdo. O artigo tem como
base a pesquisa bibliografica e a metodologia € indutiva.



2  PRIMEIROS ANTECEDENTES: LARENZ
E HONIG

Karl Larenz, ainda na época em que predominava o “dogma causal”, foi
quem aplicou a teoria filos6fica formulada por Hegel a relacdo causal, especialmen-
te, no que tange a imputacdo objetiva®. Nesse contexto, foi Larenz quem tentou
delimitar se a imputacdo seria um fato préprio do seu autor, ou se o episédio se
trataria de um acontecimento puramente fortuito, o qual ndo deveria ser imputado a
ninguém?*. Isso significa que “0 propdsito primeiro do juizo de imputagdo nada mais
é do que determinar se um fato é ou ndo obra de um sujeito™.

A fim de aferir se determinado fato € ou ndo obra de uma pessoa, Larenz
formulou o conceito de que 0 homem é um ser dotado de vontade, o qual em virtude
de agir racionalmente, podem Ihe ser imputadas as consequéncias que formam um
todo com a agéo®.

Divergindo de Hegel, Larenz adota o critério da previsibilidade objetiva das
consequéncias da conduta para imputar um resultado. 1sso porquanto, para Larenz, o
homem é um ser racional capaz de prever objetivamente as consequéncias de seu
comportamento. Dessarte, a objetividade do conceito de imputacdo permite englobar
“além dos fatos conhecidos e queridos (fatos dolosos), aqueles que poderiam ter
sido abarcados pela vontade do sujeito (fatos culposos)”’. Em suma, tratando-se de
um fator teleoldgico, pode-se afirmar que “0 fato é a realizacdo da vontade; e a
imputacdo, o juizo que relaciona o fato com a vontade™®,

De acordo com Roxin, “é possivel afirmar que a teoria finalista da acédo e a
imputacdo objetiva tal como a conhecemos hoje sdo irmas, ambas filhas da teoria
da imputacéo de Larenz®. A importancia de tal teoria fez com que Honig a transpu-
sesse, com acréscimos, para o Direito Penal.

Para Richard Honig, “0 decisivo para o ordenamento juridico ndo é a consta-
tacdo de uma mera relagdo de causalidade, mas de uma relagdo juridica especial

8 ROXIN, Claus, Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro, Renovar,
2002, p. 15.

4 PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputag&o objetiva do resultado:
uma aproximagéo critica a seus fundamentos, 1. ed em e-book baseada na 2. ed. impressa, e-book
consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),
Séo Paulo, Revista dos Tribunais 2006 (Ciéncia do direito penal contemporanea; v.1), pagina sem
numeragéo.

5 ldem.

& ROXIN, Claus, Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro, Renovar,
2002, p. 17.

7 PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputag&o objetiva do resultado:
uma aproximag&o critica a seus fundamentos, 1. ed em e-book baseada na 2. ed. Impressa, e-book
consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),
Sao Paulo, Revista dos Tribunais 2006 (Ciéncia do direito penal contemporanea; v.1), pagina sem
numeragéo.

8 Idem.

ROXIN, Claus, Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro, Renovar,
2002, p. 20.



entre a acdo e o resultado”?. Dessa forma, evidenciou-se o surgimento do nexo nor-
mativo, axiolégico, como consubstanciagdo dessa relacdo entre a acdo e o resultado.

Diferentemente do civilista Larenz, Honig parte unicamente da Teoria Geral
do Direito e considera relevante somente a agdo tipica’!. Todavia, para ambos, existe

um juizo puramente objetivo sobre a relagdo teleoldgica que
vincula comportamento e resultado. Examina-se ndo o conhe-
cimento e a vontade atuais do autor, mas sim suas capacidades
potenciais. Por isso se trata de uma imputacéo objetiva, ja
que esta ndo indica qual a relagdo psiquica existente entre o
sujeito e o resultado a ele imputado®?.

Segundo Prado e Carvalho, o Unico ponto de contato entre a teoria de Honig
e a teoria de imputacdo objetiva formulada, posteriormente, por Roxin é no sentido
de que “a relacdo entre acdo e resultado ndo pode ser suficientemente descrita
através da causalidade®3. Assim a diferenciacdo entre a causalidade (plano ontold-
gico) e o nexo normativo (plano axioldgico) é vislumbrada até os dias de hoje.

Contudo, ha também profundas diferencas entre as teorias de Honig e Larenz
e as modernas teorias, porquanto a imputacdo objetiva moderna segue critérios que
ultrapassam a categoria pré-juridica da finalidade objetiva. Nesse contexto, os crité-
rios normativos adotados hodiernamente permitem resultados nos quais a “imputabi-
lidade objetiva estaria fora de qualquer davida com base no critério da perseguibi-
lidade objetiva do fim”'* sejam considerados como consequéncias ndo atribuidas a
uma pessoa, de acordo com a nova teoria da imputagao objetiva®,

Levando em consideragdo que até os dias atuais faz-se a distingdo entre a
causalidade (plano ontoldgico) e o nexo normativo (plano axioldgico), analisaremos,
por primeiro, as teorias causais e, posteriormente, a teoria da imputacdo objetiva
proposta por Claus Roxin.

3  TEORIA DA CONDICAO

Hé& divergéncia, na doutrina, quanto ao criador da teoria da equivaléncia dos
antecedentes (teoria da condic¢do), podendo-se citar como 0s seus primeiros escrito-

10 PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputagéo objetiva do resultado:

uma aproximagdo critica a seus fundamentos, 1 ed em e-book baseada na 2. ed. Impressa, e-book

consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),

Séo Paulo, Revista dos Tribunais 2006 (Ciéncia do direito penal contemporanea; v.1), pagina sem

numeragao.

ROXIN, Claus, Funcionalismo e Imputa¢do Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro, Renovar,

2002, p. 22.

2 PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputagéo objetiva do resultado:
uma aproximacao critica a seus fundamentos. 1. ed em e-book baseada na 2. ed. Impressa, e-book
consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),
Séo Paulo, Revista dos Tribunais 2006 (Ciéncia do direito penal contemporanea; v.1), pagina sem
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B Idem.
% 1dem.
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res Maximilian Von Buri, Julius Glaser, Cristoph Carl Stiibel e John Stuart Mill6. E
sabido que todos eles colaboraram para a formulacdo da teoria, a qual surgiu no
“auge do positivismo naturalista do final do século XIX'7,

Seguindo os ditames do positivismo, a ciéncia deve assumir dupla funcéo,
descritiva e causal-explicativa, e basear-se no método indutivo-experimental, evi-
tando-se, assim, a formulacdo de consideracfes axioldgicas ou teleoldgicas, por-
quanto os fins e os valores ndo estariam compreendidos nos limites da verdadeira
ciéncia'®. Nesse contexto, compreende-se que “a acdo é mera causacdo de evento,
provocada voluntariamente (impulso mecénico/inervagcdo muscular), mas néo con-
duzida pela vontade™*®. Ja o nexo causal é erigido como Unico critério de imputagéo
de resultado?®.

Nota-se que a orientagdo metodoldgica preconizadora da agdo como mera
causacdo de evento, reforcava a importancia da causalidade a ponto de ser chamada
de dogma causal, porquanto bastava a constatacdo da relacdo causal para fins de
verificacdo da tipicidade do comportamento?. Diante da relevancia relagdo causal, a
conduta e o resultado apareciam somente como pressupostos da causalidade.

De acordo com a teoria da equivaléncia, “deve ser considerada causa toda con-
dicdo de um resultado que ndo pode ser suprimida mentalmente sem que desapareca o
resultado concreto™??. Dessarte, “utiliza-se 0 método de eliminag&o hipotética criado por
Von Thyrén”?, isto é, deve ser considerada causa toda conditio sine qua non.

Conguanto acolhida pela doutrina mais tradicional, a teoria da condi¢o sofre
diversas criticas, “mormente pela amplitude conferida a escala causal, dando azo a
um regresso infinito (...)”%%. Outras criticas dizem respeito a causalidade nos crimes

16 ROCHA, Ronan, A Relagdo de Causalidade no Direito Penal, Cole¢do Ciéncia Criminal Contempo-
ranea, v. 8, Coordenagio, Claudio Brandio, 1 reimp. Belo Horizonte, Editora D’Placido, 2021, p. 80.

17" MACHADO, Fabio Guedes de Paula, MOURA, Bruno de Oliveira, CAETANO, Matheus Almeida,
“Algumas Consideragdes sobre a Causalidade no Direito Penal”, Revista de Ciéncias Penais, v.
12/2010, p.129-175, Jan-Jun/2010, revista consultada mediante acesso remoto da Biblioteca da PU-
CRS, sem numeragao de pagina.

8 MACHADO, Fabio Guedes de Paula, MOURA, Bruno de Oliveira, CAETANO, Matheus Almeida,
“Algumas Consideragdes sobre a Causalidade no Direito Penal”, Revista de Ciéncias Penais, V.
12/2010, p. 129-175, jan./jun. 2010, revista consultada mediante acesso remoto da Biblioteca da PU-
CRS, sem numeragao de pagina.

8 PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputacéo objetiva do resultado:
uma aproximacdo critica a seus fundamentos, 1. ed em e-book baseada na 2. ed. Impressa, e-book
consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),
Séo Paulo, Revista dos Tribunais 2006 (Ciéncia do direito penal contemporanea; v.1), pagina sem
numeragao.

2 1dem.

2 MACHADO, Fabio Guedes de Paula, MOURA, Bruno de Oliveira, CAETANO, Matheus Almeida,
“Algumas Consideragdes sobre a Causalidade no Direito Penal”, Revista de Ciéncias Penais, v. 12, p.
129-175, jan./jun. 2010, revista consultada mediante acesso remoto da Biblioteca da PUCRS, sem
numeracéo de pégina.

22 ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo | Fundamentos, La Estructura De La Teoria

Del Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 347, traducédo nossa.

SILVA, Danielle Souza de Andrade e, “Relagdo de Causalidade e Imputagdo Objetiva do Resultado”,

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 43/2003, p. 109 — 128, Abri — Jun/2003, revista consul-

tada mediante acesso remoto da Biblioteca da PUCRS, sem numerag&o de pagina.

2 Idem.
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culposos, porque “exalgava-se essa dificuldade ao se tentar a vinculacéo da conduta
do agente a existéncia do crime, ou ainda, quando havia infracdo a norma de cui-
dado pelas partes envolvidas no fato”?.

A fim de aperfeigoamento da teoria da condi¢do, “a doutrina se vale do princi-
pio aventado por Engisch, da causalidade em sua manifestagdo concreta”?. De acor-
do com a tese de Engisch, “a determinacdo da causalidade deve se orientar pelo re-
sultado tal como ele ocorreu, tendo em conta todos os fatores que intervieram em seu
desenvolvimento™?’. Todavia, ratifica Roxin que “esta férmula tampoco sirve de ayuda
para comprobar la causalidad real, porque no dice nada sobre la concurrencia del
nexo conforme a las leyes, pero tiene la ventaja que no lo enmascara”?.

Analisando um caso pratico, Puppe demonstra a insuficiéncia do método hi-
potético; vejamos:

A decisdo do BGHSt 49,1 e ss, trata de dois médicos diretores
de uma clinica psiquiatrica na qual se encontrava um paciente
condenado por crimes sexuais e crimes de violéncia grave.
Esse individuo extremamente perigoso e incapaz de ser trata-
do terapeuticamente, o qual, portanto, se encontrava ali por
razGes de seguranga. J& duas vezes o paciente havia fugido da
clinica, o que ele conseguiu fazer entortando as barras de
uma janela fraca que se encontrava sob prote¢do de tomba-
mento. Ambos os médicos, réus no processo, haviam permitido
que o paciente saisse da clinica desacompanhado, ocasido
que ele utilizou para matar duas senhoras de idade e praticar
diversos estupros. O tribunal de primeira instancia absolveu
os dois médicos da acusagdo de homicidio culposo. Isso foi
feito sob o0 argumento de que o paciente teria conseguido ob-
ter sua liberdade caso essa permissdo de saida ndo tivesse Ihe
sido concedida. Com essa argumentacao o tribunal de primei-
ra instancia utilizou exatamente 0 método para determinagéo
e constatacdo da causalidade que é propagado pela doutrina
majoritaria na Alemanha e também pelo Superior Tribunal de
Justica da Alemanha (Bundesgerichtshof ou BGH). De acor-
do com esse método, um comportamento apenas é causal para
um resultado quando ele ndo puder ser suprimido sem que o
resultado deixe de ocorrer, ou, para expressar isso de uma

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz, “Causalidade, Imputagio Objetiva e Novos Paradigmas da
Dogmatica Penal”, Revista dos Tribunais, v. 849/2006, p. 435-444, jul. 2006, revista consultada me-
diante acesso remoto da Biblioteca da PUCRS, sem numeracéo de pégina.

% TAVARES, Juarez, Fundamentos de teoria do delito, Floriandpolis, Tirant lo Blanch, 2018, p. 206-
207.

2T TAVARES, Juarez, Fundamentos de teoria do delito, Floriandpolis, Tirant lo Blanch, 2018, 1 ed., p.

207.
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Del Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 351. Tradugdo nossa: “esta férmula tampouco serve de ajuda

para comprovar a causalidad real, porque ndo diz nada sobre la concorréncia do nexo conforme as
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maneira mais simples, quando esse comportamento seja uma
condic&o necessaria para a ocorréncia desse resultado?.

O Bundesgerichtshof (BGH) reformou a decisdo de primeiro grau, atribuindo
a responsabilidade penal aos medicos, pois uma possibilidade hipotética de fuga
violenta ndo seria apta a eliminar a causalidade dos réus pelo ocorrido®. Logo, tam-
bém pode se aferir a insuficiéncia do critério da conditio sine qua non e, por conse-
guinte, a insatisfatoriedade da teoria da condicéo.

4  TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA

Ha& consenso no sentido de que o fundador da teoria da causalidade adequada
foi Johannes von Kries, professor de Fisiologia da Universidade de Freiburg. Essa
teoria surgiu “em razdo da necessidade de restricdo da responsabilidade nos delitos
qualificados pelo resultado no sistema alem&o”®!, mormente até a reforma penal
alema de 1953, a qual reconheceu a quebra do nexo causal quando se praticasse uma
primeira conduta e, posteriormente, sem dolo ou culpa, viesse a ocorrer um resultado
qualificador®. Assim, o critério da adequagdo permitiria excluir as condicGes que,
imprevisivelmente e sem culpa do autor, provocaram o resultado mais grave®:.

De acordo com Johannes von Kries, “causa € a condigdo mais adequada pa-
ra produzir o resultado”®, fundando-se sua aplicacdo em um juizo de possibilidade
ou de probabilidade a relagdo causal®. Em outras palavras, causa ¢ “a condigdo que
produza o resultado de modo previsivel. As condi¢Bes imprevisiveis do resultado
ndo sdo causa em sentido juridico’®.

2 PUPPE, Ingeborg, Estudos sobre a imputagdo objetiva e subjetiva no direito penal, CAMARGO,
Beatriz Corréa, MARTELETO FILHO, Wagner (orgs.), GRECO, Luis, CAMARGO, Beatriz Corréa
Camargo, MARTELETO FILHO, Wagner, ROSSETO, Luiz Henrique Carvalheiro (trads), 1 ed. Sdo
Paulo, Marcial Pons, 2019, p. 20.

% Ibidem, p. 22.

3 MACHADO, Fabio Guedes de Paula, MOURA, Bruno de Oliveira, CAETANO, Matheus Almeida,
“Algumas Consideragdes sobre a Causalidade no Direito Penal”, Revista de Ciéncias Penais, v.
12/2010, p.129-175, Jan-Jun/2010, revista consultada mediante acesso remoto da Biblioteca da PU-
CRS, sem numeragao de pagina.

% ROXIN, Claus, Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro, Renovar,
2002, p.24.

% ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo | Fundamentos, La Estructura De La Teoria
Del Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 359.

% PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputag&o objetiva do resultado:
uma aproximagéo critica a seus fundamentos, 1. ed em e-book baseada na 2. ed. Impressa, e-book
consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),
Sé&o Paulo, Revista dos Tribunais 2006 (Ciéncia do direito penal contemporéanea; v.1), pagina sem
numeragéo.

% PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputag&o objetiva do resultado:
uma aproximacdo critica a seus fundamentos, 1. ed em e-book baseada na 2. ed. Impressa, e-book
consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),
Séo Paulo, Revista dos Tribunais 2006 (Ciéncia do direito penal contemporanea; v.1), pagina sem
numeragao.

% ROXIN, Claus, Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro, Renovar,
2002, p. 25.



A controvérsia mais envolvente em torno da teoria da causalidade adequada
diz respeito sobre qual o ponto de vista deve ser realizado o juizo de adequagdo.
Primeiramente, von Kries apontou que a analise deveria ser feita a partir da perspec-
tiva do sujeito que atua (concepcdo subjetiva, portanto). Entretanto, apds diversas
criticas — mormente por confundir o problema de causalidade com a anélise da cul-
pabilidade — chegou-se a conclusdo que deveria ser adotado um critério objetivo,
qual seja, a prognose posterior objetiva®’.

Além da prognose posterior objetiva, impende notar a necessidade de com-
plementacdo da teoria da causalidade adequada, pois ela ndo indica “com base em
quais conhecimentos deve ser feita a valoragdo do observador objetivo, isto é, com
base nos conhecimentos do juiz, do agente ou de uma pessoa diligente”®. Para a
doutrina majoritaria, “o juiz deve se colocar durante o processo penal posterior ao
fato, na posicdo de um observador ideal-abstrato presente no momento do prévio ao
acontecimento e possuir os conhecimentos de um homem ‘inteligente ”*°.

Ante a valorag8o do juiz sobre o acontecimento e o seu autor, percebe-se que
a teoria da causalidade adequada busca “estabelecer critério normativo para valorar
quando uma relacdo de causalidade (constatada de acordo com a formula da teoria
da equivaléncia) deve ser considerada relevante para o Direito Penal (grifos do
autor)”%. Ocorre que tal funcdo é atribuida a teoria de uma imputacdo objetiva do
resultado, e ndo a uma teoria da causalidade.

Ademais, Jakobs adita um caso em que um processo imprevisivel pode ser
imputado a uma pessoa. Colhe-se o0 exemplo:

Si un veneno comin, en una persona que se droga con un me-
dicamento sumamente raro, a causa de su constitucién modi-
ficada a través de esa adiccidn, no surte efecto en el estdmago
— como suele — sino en el eséfago (0 no antes de los intesti-
nos), a pesar de la extrema improbabilidad del curso causal
concreto, no cabe aportar ninguna razén para no imputar el
resultado; pues la consecuencia constituye la realizacion del
peligg? causado por el autor en las condiciones del caso con-
creto®.

87 ROCHA, Ronan, A Relagdo de Causalidade no Direito Penal, Colegdo Ciéncia Criminal Contempo-
ranea, v. 8, Coordenagéo, Claudio Brandéo, 1 reimp. Belo Horizonte, Editora D’Placido, 2021, p.
102-103.

% Ibidem, p. 103.

% MACHADO, Fabio Guedes de Paula, MOURA, Bruno de Oliveira, CAETANO, Matheus Almeida,
“Algumas Consideragdes sobre a Causalidade no Direito Penal”, Revista de Ciéncias Penais, v.
12/2010, pp.129-175, Jan-Jun/2010, revista consultada mediante acesso remoto da Biblioteca da PU-
CRS, sem numeragao de pagina.

4 ROCHA, Ronan, A Relagdo de Causalidade no Direito Penal, Colegdo Ciéncia Criminal Contempo-
ranea, v. 8, Coordenagdo, Claudio Brandé&o, 1 reimp. Belo Horizonte, Editora D Placido, 2021, p.
104.

4 JAKOBS, Giinther, Derecho Penal, Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacién, CON-
TRERAS, Joaquin Cuello, MURILLO, Jose Luis Serrano Gonzalez (trads). 2. ed., Madrid, Marcial
Pons, 1997, p. 240-241. Tradugdo nossa: “Se um veneno comum, em uma pessoa que usa drogas com
uma droga extremamente rara, por causa de sua constituicdo modificada por esse vicio, néo faz efei-
to no estbmago — como costuma acontecer — mas no esdfago (ou ndo antes dos intestinos), apesar da
extrema improbabilidade do curso causal especifico, nenhuma razio pode ser fornecida para nao



Dessarte, conclui-se que a teoria da causalidade adequada possui 0 mérito de
demonstrar a incompletude da teoria da condicdo e a complementar. Contudo, ratifi-
ca-se gue essa teoria ndo conclui, de modo irrefutavel, o que seria a causacéo de um
evento.

5  TEORIA DA RELEVANCIA JURIDICA

Proposta por Edmund Mezger, a teoria da relevancia juridica considera causa
“apenas a condicdo que seja relevante para o direito”*2. Em outras palavras, somen-
te “sera causa de um resultado a condi¢éo que se manifestar nos limites da norma
proibitiva™® , isto é, a relevancia do nexo causal deve ser avaliada sob a perspectiva
de uma exegese teleoldgica dos tipos penais*. Dessa forma, constata-se que “a res-
ponsabilidade deve ser aferida exclusivamente com base em critérios juridico-
penais, precisamente com consideracdo do sentido correspondente aos distintos
tipos juridico-penais*® (grifos do autor).

Considerando que a responsabilidade juridico-penal ndo se reduz a questéo
da causalidade, percebe-se que a teoria da relevancia propalou a ideia de se separar 0
conceito de causalidade daquele conceito de responsabilidade juridico-penal, conhe-
cido atualmente como imputag&o objetiva. Assim, segundo Mezger, para a constata-
cao da causalidade, deve-se proceder a aplicacdo da formula da conditio sine qua
non. Ja para se aferir a responsabilidade juridico-penal, deve-se olhar para o fim de
protecdo da norma e do respectivo tipo penal“.

Isso posto, percebe-se que o mérito de Mezger foi separar “0 problema onto-
l6gico (causalidade) do problema normativo (relevancia)”¥’, além de introduzir
consideraces teleoldgicas sobre os fins das normas. No entanto, a falha da sua teo-
ria repousa no fato de considerar a teleologia das normas somente quanto a parte
especial do Cddigo, deixando de desenvolver uma concepcéo universal®®,

Analisadas as principais teorias a respeito da causalidade, passaremos a anali-
sar a imputagdo objetiva e 0 nexo normativo, a fim de, posteriormente, aferir a ado-
¢ao dessas teorias pelo Codigo Penal brasileiro.

imputar o resultado; visto que a consequéncia constitui a realizagédo do perigo causado pelo autor
nas condigdes do caso concreto”.

4 TAVARES, Juarez, Fundamentos de teoria do delito, Floriandpolis, Tirant lo Blanch, 2018, p. 213.

“1dem.
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“Algumas Consideragdes sobre a Causalidade no Direito Penal”, Revista de Ciéncias Penais, v.
12/2010, pp.129-175, Jan-Jun/2010, revista consultada mediante acesso remoto da Biblioteca da PU-
CRS, sem numeragao de pagina.

4 ROCHA, Ronan, A Relagéo de Causalidade no Direito Penal, Colegéo Ciéncia Criminal Contempo-
ranea, v. 8, Coordenagéo, Claudio Branddo, 1 reimp., Belo Horizonte, D’Placido, 2021, p. 105.

4 Ibidem, p. 106.

47 ROXIN, Claus, Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro, Renovar,
2002, p. 30.

4 Idem.



6 IMPUTACAO NORMATIVA - TEORIA
DA IMPUTACAO OBJETIVA

Neste item, iremos nos restringir & anélise da teoria da imputagdo objetiva
proposta por Claus Roxin, mas lembramos que existem outros autores 0s quais se
dedicam ao estudo de idéntica teoria propondo novos critérios de sua aplicabilidade.

Impende notar que a teoria da imputacdo objetiva busca tracar critérios ex-
cludentes da imputacdo. 1sso porque, levando em consideragdo a presuncao de ino-
céncia, a qual tem como corolario o principio da ndo responsabilidade, impde-se a
contencdo do poder punitivo na constituicdo do injusto®. Ademais, “o critério posi-
tivo da responsabilidade s6 iria servir como uma confirmagéo da causalidade e ndo
como limitativo da imputagéo”s°.

No que concerne a teoria proposta por Roxin, é sabido que ela adota critérios
normativos para a imputacdo, levando em consideracdo que o autor esta imerso no
funcionalismo penal. Assim, nota-se que, a fim de restar caracterizada a imputagdo
objetiva, é necesséria a producdo de um risco para a ocorréncia do resultado, da
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico®’. Nas palavras de Roxin,

Querendo o Direito penal proteger bens juridicos contra ata-
ques humanos, isto sé sera possivel na medida em que o Di-
reito penal proiba a criacdo de riscos ndo permitidos e, ade-
mais, valore a infracdo na forma de lesdo ao bem juridico,
como injusto penal. Portanto, agdes tipicas sdo sempre lesdes
de bens juridicos na forma de realizag¢do de riscos nao permi-
tidos, criados pelos homens®2.

Logo, percebe-se que deve ser feita uma ponderacdo estatal em dois niveis,
quais sejam, a intervengdo estatal e a liberdade civil. Assim, o “aplicador do Direito
tampouco deve proteger os bens juridicos de uma maneira absoluta, sendo unica-
mente frente as lesBes de riscos ndo permitidos™. Nesse sentido, conclui Roxin ndo
ser a causacdo do resultado ou a finalidade da acdo humana a ideia central do injusto
penal, mas sim a realizagdo de um risco ndo permitido®, tendo em vista que a causa-
lidade é somente uma “condigdo necessaria, mas ndo suficiente, do injusto penal”®.

De acordo com a teoria da imputagéo objetiva, pode-se afirmar que “a impu-
tacdo ao tipo objetivo pressupde a realizaco de um perigo criado pelo autor e ndo

4 TAVARES, Juarez, Fundamentos de teoria do delito, Floriandpolis, Tirant lo Blanch, 2018, 1 ed., p.
219.

%0 Idem.
1 Ibidem, p. 218.

52 ROXIN, Claus, A protecdo de bens juridicos como fungdo do direito penal, CALLEGARI, André
Luis, GIACOMOLLLI, Nereu José (orgs. trad.), Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2013, p. 40.

5 Ibidem, p. 41.
% Idem.

% ROXIN, Claus, A protegdo de bens juridicos como fun¢&o do direito penal, CALLEGARI, André
Luis, GIACOMOLLI, Nereu José (orgs. trad.), Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2013, p. 41.



coberto por um risco permitido dentro do alcance do tipo”®. Dessa assercéo, so-
bressaem-se trés critérios relevantes para a imputacao, quais sejam, a criagdo de um
risco ndo permitido, a realizacdo de um risco ndo permitido e o alcance do tipo.
Serdo analisados tais critérios em itens separados.

6.1 A Criacao de um Risco ndo Permitido

Ha diversas hipdteses nas quais ndo ¢ identificada a criagcdo de um risco proi-
bido. Analisaremos cada uma delas e faremos as criticas pertinentes.

A primeira hipotese diz respeito ao caso em que “0 autor modifica um curso
causal de maneira a diminuir o perigo ja existente para a vitima, e, portanto, me-
Ihora a situagéo do objeto da acéo™®’. O exemplo citado por Roxin é de que, se uma
pedra ird atingir a vitima e outra pessoa consegue desvia-la, de maneira a diminuir a
lesdo sofrida pela vitima, essa outra pessoa ndo respondera pela lesdo®®. O exame
criterioso do caso pode levar a conclusdo de se tratar de uma causa de justificacéo —
tais como, a legitima defesa ou o estado de necessidade —, a qual poderia absorver o
critério de diminuicdo do risco. Além disso, surge a divida de o autor poder evitar
totalmente o resultado, caso em que deveria ele responder pelo ato que nao evitou®®.

A segunda hipdtese envolve a situacdo em que 0 autor ndo aumenta o risco de
lesdo a um bem juridico de modo juridicamente consideravel®. Nessa questdo, a
duvida que surge envolve aquilo que seria considerado um risco ndo consideravel
para o Direito.

A terceira proposicéo trata da exclusdo da imputagdo quando “o resultado te-
nha sido produzido por uma a¢do que ndo ultrapassou o limite do risco juridica-
mente permitido”® (grifos do autor), em que pese ndo haver consenso sobre o con-
ceito de risco permitido para o direito®2. Nesse diapasdo, ressalta-se o caso em que o

% ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo | Fundamentos, La Estructura De La Teoria
Del Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 364, traducéo nossa.

5" Ibidem, p. 365, tradugdo nossa.

58 lbidem, p. 365, tradugo nossa.

% LARRAURI, Elena, “Introduccién a la imputacién objetiva”. Revista Nuevo Foro Penal, p. 232, v.
46, dez. 1989.

€ ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo | Fundamentos, La Estructura De La Teoria
Del Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 366, traducéo nossa.

€ DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra, Ed. Coimbra, 2007, p. 333

62 «E| concepto de riesgo permitido se utiliza en maltiples contextos, pero sobre su significacion y
posicidn sistematica reina la mas absoluta falta de claridad. Un sector lo equipara total o amplia-
mente con la adecuacidn social, cargandolo con todas las polémicas que ya casi le han vuelto a pri-
var a ese instituto juridico del reconocimiento que en tiempos tuvo (para mas detalles § 10, nm. 33
ss.). Otro sector lo separa precisamente de la adecuacion social y lo utiliza para casos de consenti-
miento en una actuacion imprudente o como principio estructural comin a diversas causas de justi-
ficacién. En ocasiones también se le niega toda relevancia al riesgo permitido en los delitos dolosos;
y entonces solo se lo reconoce como causa de justificacion en delitos imprudentes, "a cuyo respecto,
bajo el concepto de 'riesgo permitido’ aqui ciertamente se albergan grupos de casos muy diversos,
que se pueden volver a reconducir a las causas generales de justificacion". Pero si se quiere solu-
cionar los casos de riesgo permitido en el marco de las causas de justificacion reconocidas, ya no es
necesario ese concepto como instituto juridico auténomo, por lo que cabria pensar en su total recha-
20” (ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo | Fundamentos, La Estructura De La Teo-
ria Del Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 371). Tradugdo nossa: “O conceito de risco permitido é usa-



sobrinho, desejando a morte do tio, recomenda a este que viaje de avido e morra em
virtude de um acaso, vindo a morte efetivamente ocorrer®®, Nessa conjuntura, de
acordo com Larrauri, esta-se transladando os elementos do injusto culposo — quais
sejam, previsibilidade objetiva e risco permitido — aos delitos dolosos, e tal aplicabi-
lidade é amplamente controversa na doutrina®. Ademais, Gimbernat Ordeig sustenta
que

o0 resultado tipico causado por uma a¢do dolosa nédo € objeti-
vamente imputavel quando o comportamento externo é objeti-
vamente correto; isso é assim porque, entdo, ndo existe um fa-
to minimamente com desvalor ao qual se pode vincular um ju-
izo de tipicidade um Direito penal que comega precisamente
do fato para suas valoracdes e que, por isso, ndo pode se ba-
sear Unica e exclusivamente em intengoes®®.

6.2 A Realizacdo de um Risco ndo Permitido

No critério da realizagdo do risco ndo permitido, deve ser feita uma aprecia-
¢do ex post sobre se o risco efetivamente incrementado pelo agente influi ou ndo no
resultado®. Assim, a imputagdo sera excluida, “ainda que o autor tenha criado um
perigo para o bem juridico protegido, (se) o resultado se produz, ndo como efeito da
configuragdo desse perigo, sendo somente em contexto casual com ele mesmo”®. O
exemplo citado por Roxin é o da vitima de uma tentativa de homicidio que ndo mor-
re no proprio atentado, mas sim em um incéndio no hospital®. Nessa situagdo, ha
um desvio essencial, sendo este critério um objetivo para a teoria da imputacéo.
Ainda, nesse ponto adita Roxin que o conceito de essencialidade ainda precisa ser

do em varios contextos, mas seu significado e posicéo sistematica séo totalmente obscuros. Um setor
0 equipara total ou amplamente & adequacdo social, carregando-o com todas as polémicas que qua-
se mais uma vez privaram aquele instituto juridico do reconhecimento que outrora possuia (para
mais detalhes, 8§ 10, n. 33 e seguintes). Outro setor a separa justamente da adequacéo social e a uti-
liza para casos de consentimento em uma agdo imprudente ou como principio estrutural comum a
vérias causas de justificacio. As vezes, toda a relevancia para o risco permitido em crimes malicio-
sos também é negada; e entdo s6 € reconhecida como causa de justificagdo em crimes imprudentes,
"no que diz respeito, sob o conceito de 'risco permitido’ aqui certamente se alojam grupos de casos
muito diversos, que podem ser redirecionados de volta as causas gerais de justificacdo". Mas se se
pretende resolver os casos de risco admitidos no quadro das causas reconhecidas de justificacéo, es-
te conceito de instituto juridico auténomo ja nao é necessario, pelo que seria possivel pensar na sua
rejeicdo total”.
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46, dez. 1989.

& lbidem, p. 234.

%  GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “;Qué es la imputacion objetiva?” Estudios penales y criminol6-
gicos, v. 10, p. 183, 1985-1986, traducéo nossa.
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preenchido com algum conteido®, mas tal assergdo néo obsta a sua aplicabilidade a
casos concretos.

Por sua vez, ressalva-se que deve ser imputado o “resultado se a agéo tenta-
da aumentou o perigo do curso causal subsequente de modo juridicamente relevante
e, portanto, o resultado é uma realizagcdo adequada do perigo criado pela tentati-
va’’0, Tal situacdo é exemplificada no caso em que uma pessoa quer jogar outra, a
qual ndo sabe nadar, de uma ponte para que se afogue. Ocorre que vitima bate com o
pescogo contra um pilar da ponte e vem a falecer. Nesse caso, havera imputacéo do
resultado a autora.

Distinto é o caso em que, segundo Roxin, resta excluida a imputacdo quando
inexista a realizacdo do risco ndo permitido™. O exemplo citado é o de que um fa-
bricante — infringindo o regulamento — entrega material ndo desinfectado para mane-
jo por quatro funcionérias que, em consequéncia da infec¢do, vém a Obito. Posterior-
mente, constata-se que, ainda que o fabricante tivesse procedido conforme os regu-
lamentos, ndo haveria sido eliminada a possibilidade de morte por infecgdo’. De
acordo com Roxin, se for imputado o resultado, seria castigado por infragdo de um
dever cujo cumprimento era indtil. A critica feita a analise do Roxin diz respeito a
lesdo da norma de cuidado, a qual somente ocorre quando se excede ao risco permi-
tido, ndo sendo esse o caso no exemplo oferecido”.

Ainda, os resultados fora do &mbito de protecdo da norma excluirdo a impu-
tacdo’™. Isso significa que, se o autor atuar fora dos limites autorizados e, com isso,
produzir a morte da vitima, mas essa atuacéo, conforme posterior verificagdo, ndo se
situar no Ambito de protecdo da norma, ndo havera imputagéo?.

Ademais, se uma conduta alternativa conforme o direito conduzir, com segu-
ridade, a0 mesmo resultado ndo ha imputacgdo, pois ndo se realizou a superacdo do
risco permitido no curso real do acontecimento.

6.3 O Alcance do Tipo

Ainda que realizado um perigo ndo permitido, o seu autor pode nao ser res-
ponsabilizado se a vitima se expde conscientemente ao perigo. Isso ocorre em razéo
do principio da autorresponsabilidade, o qual cuida da autocolocacéo e da heteroco-
locacéo em perigo.

8 ROXIN, Claus, Estudos de direito penal, GRECO, Luis (trad), 2. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2008,
p. 107.
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A autocolocacdo em perigo pode ser conceituada como a colocacédo da vitima
em risco por sua propria conta, ainda que seja convencida por outrem a fazé-lo’®.

Jé& a heterocolocag¢do em perigo pode ser compreendida a partir da situacdo
em que “alguém coloca um terceiro em perigo; este, no entanto, se expde ao perigo
criado plenamente consciente do risco””’.

Em casos préticos, pode ser aferida a distingdo entre os institutos levando em
consideracdo de quem parte o perigo que resulta diretamente no resultado. Nas pala-
vras de Roxin:

Afinal, decisivo ndo é quem tem o dominio do fato — que em
relagdo a realizacdo do tipo nenhum dos participantes possui
— mas de quem parte a colocagdo em perigo que resulta dire-
tamente no resultado. Partindo essa colocagdo da vitima —
que, por exemplo, injeta em si mesma a dose fatal de heroina
ou pilota sua propria motocicleta em uma corrida ilegal —,
existird uma autocolocagéo em perigo e a contribuicéo de ter-
ceiros permanecera em todos os casos impune. Partindo essa
acdo decorrente do pacto, por outro lado, de alguém diverso
da vitima, que apenas se exp0e conscientemente em perigo,
existird uma heterocolocacdo em perigo consentida e esta de-
vera ser tratada a partir de suas proprias regras (...)’8.

Feitas essas consideragdes sobre a teoria da imputacéo objetiva, cabe analisar
0 Cddigo Penal brasileiro para verificar quais as concepgdes tedricas foram acolhi-
das pelo nosso diploma material. Mas antes, porém, vamos tratar de um problema
especifico relacionado a causalidade nos crimes omissivos.

7 A CAUSALIDADE NOS DELITOS
OMISSIVOS

Questdo relevante diz respeito a possibilidade de se averiguar a causalidade
nas infragfes omissivas. Nesse interim, sabe-se que os delitos omissivos podem ser
subdivididos em crimes omissivos proprios e improprios, 0s quais possuem conse-
quéncia diferente no ambito da causalidade.

Nos delitos omissivos préprios (puros), ndo ha resultado ou este ndo é neces-
sario para a consumacao do crime — isto é, cuidam-se de delitos de mera conduta,
mais precisamente, de mera inatividade. Ante a auséncia de resultado naturalistico,
ndo ha que cogitar de nexo causal ontologico. Logo, prejudicada a analise da causa-
lidade nos delitos omissivos puros’.

No ambito dos delitos omissivos impréprios (impuros), afere-se a existéncia de
resultado naturalistico e, portanto, relevante analisar o nexo causal da omissdo para o

6 Ibidem, p. 243.
" ROXIN, Claus, Novos Estudos de Direito Penal, Sio Paulo, Marcial Pons, 2014, 1 ed., p. 130.
8 Ibidem, p. 136.

™ ROCHA, Ronan, A Relag&o de Causalidade no Direito Penal, Colegio Ciéncia Criminal Contempo-
ranea, v. 8, Coordenagéo, Claudio Brandéo, 1 reimp., Belo Horizonte, D’Placido, 2021, p. 172.



resultado®’. Diante do resultado naturalistico e uma omissdo para se chegar nele, a
doutrina chama esses crimes de delitos comissivos por omissao, 0s quais passaremos a
analisar somente no que tange ao nexo causal (causalidade), mas ressaltando que se
Ihes aplicam as teorias da imputacéo objetiva também (nexo normativo).

As primeiras concepcdes sobre a omissao remontam o positivismo. De acor-
do com essa concepcao tedrica, a omissdo poderia ser considerada uma acédo interna
gue o omitente pratica para reprimir seus impulsos de executar a acdo que poderia
ter evitado o resultado®. Contudo, tal conceito recebeu criticas e ndo pode ser acei-
to, porquanto

la accion interna de reprimir el omitente impropio su impulse,
de intervenir para evitar el resultado no se traduce en un mo-
vimiento corporal -sino solo en un acto meramente espiritual-,
y, por consiguiente, tampoco en una causalidad mecanica; vy,
en segundo lugar, que en la omisién impropia cometida con
imprudencia inconsciente, y dado que el autor ni se represen-
ta la situacion de peligro ni, consiguientemente, el resultado
lesivo®?,

Devidamente aceito que a omissdo ndo é uma forma de conter uma agdo men-
tal, procura-se uma nova forma de conceituar a omissdo. Todavia, atualmente, ndo
h& consenso doutrinario sobre a conduta omissiva. Ousamos dizer que, para o Direi-
to, a omissdo torna-se relevante quando ha um comportamento passivo ou um nao
fazer aquilo que deveria ser feito®3. Assim, evidencia-se, desde ji, que a conduta
omissiva relevante para o Direito € um conceito valorativo e normativo, além de
ontolégico.

Ainda, h& divergéncia quanto a existéncia de um nexo causal nos crimes
omissivos impuros. Para uma parte da doutrina, a omisséo e o resultado podem estar
unidos por uma relacdo de causalidade, ndo uma causalidade mecénica, mas sim
como uma categoria de pensamento. Ja em outras doutrinas, ndo ha uma relacéo de
causalidade, pois a omissdo se caracteriza por ser um ndo movimento, o qual ndo
pode produzir modificagdo alguma no mundo exterior®. Em suma, a Gltima vertente
adota o conceito de causa efficiens, segundo a qual, na omisséo, “ndo ha uma forca

8 bidem, p. 172.

8 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La causalidad en la omisién impropia y la llamada omisiéon por
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8  GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Sobre los conceptos de omisién y de comportamiento”, Anuario
de derecho penal y ciencias penales, Tomo 40, Fasc/Mes 3, 1987, p. 594.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La causalidad en la omision impropia y la llamada omision por
comision”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, v. 53, Madrid (s.e) 2000, p. 33.
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que produza efeitos no mundo fenoménico”®® e, portanto, inexiste “relacdo de causa-
lidade entre a omissdo e um determinado acontecimento que lhe é posterior,

Diante da possibilidade de empregar as principais teorias da causalidade (teo-
ria da condigdo e teoria da causalidade adequada) para explicar o nexo causal nos
crimes omissivos, acolhemos a proposta de que ha um nexo causal entre o resultado
e a omissdo. Além disso, concordamos com a doutrina que questiona “a assertiva de
que a omissdo ndo integra a realidade e que, por conseguinte, ndo se coaduna com
a causalidade compreendida com a categoria do ser”®’, pois é plenamente possivel
falar, por exemplo, que a omissdo em regar uma planta causa-lhe a morte, isso numa
concepgao 6ntica®. Considerando a tomada de posigédo em favor da existéncia de um
nexo causal, calha buscar uma teoria para explica-lo.

Uma primeira concepgao adota a teoria da sine qua non no plano da causali-
dade dos delitos omissivos improprios. Contudo, deve ser observado que a teoria da
condicdo provoca hovamente um regresso ao infinito, além de ndo ser possivel esta-
belecer com certeza se a a¢do (que ndo foi tomada) teria evitado o resultado.

Uma segunda vertente aponta a teoria da evitabilidade como apta a delinear a
causalidade nos delitos omissivos improprios. Dessarte, aduz que a consequéncia da
conduta poderia ser imputada ao omitente quando a acdo omitida tivesse impedido o
resultado, variando a exigéncia do grau de probabilidade (certeza, quase certeza,
muito provavel) para a atribuicdo do resultado®. Nesse diapasdo, ressalta-se que o
“critério de acréscimo mental da conduta omitida € indtil, a exemplo do que se da
com o critério hipotético de eliminac&o nos crimes comissivos™.

Uma terceira hipétese, conhecida como teoria da diminuigdo do risco, aponta
gue somente seria apreciavel juridicamente uma omissdo de acdo devida quando a
conduta omissiva tenha eliminado ou diminuido as possibilidades de salvagdo do
bem juridico. As criticas a essas teorias dizem respeito a violagdo do principio do in
dubio pro reo — o qual “seria violado apenas se a evitabilidade do resultado fosse
um pressuposto do tipo objetivo que devesse ser comprovado no processo’®!, bem
como a responsabilidade por delito consumado quando, em uma andlise posterior,
nao se causou a intensificacdo de lesdo a bem juridico®.

Ainda, Puppe prop8e uma quarta solu¢do, a saber, a omissdo somente podera
ser considerada causa de um resultado quando a interrup¢do do curso causal lesivo
era efetivamente possivel para o agente. Nesse sentido, na visao de Puppe, colhe-se
um exemplo em que o curso causal poderia ter sido interrompido:

8 ROCHA, Ronan, A Relagdo de Causalidade no Direito Penal, Colegdo Ciéncia Criminal Contempo-
ranea, v. 8, Coordenagéo: Claudio Brandio, 1 reimp., Belo Horizonte, D’Placido, 2021, p. 174.

8 Idem.

87 Ibidem, p. 180.

8 1dem.

8  GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La causalidad en la omisién impropia y la llamada omisiéon por

comision”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid (s.e) 2000, v. 53, p. 49.

ROCHA, Ronan, A Relacéo de Causalidade no Direito Penal, Colecéo Ciéncia Criminal Contempo-

ranea, v. 8, Coordenagio, Claudio Brandio, 1 reimp. Belo Horizonte, D’Placido, 2021, p. 189.

1 ROCHA, Ronan, A Relagdo de Causalidade no Direito Penal, Colegdo Ciéncia Criminal Contempo-
ranea, v. 8, Coordenagdo, Claudio Branddo, 1 reimp., Belo Horizonte, D’Placido, 2021, p. 193.

%2 Ibidem, p. 192.
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Um mecéanico montou os freios de um automével de forma er-
rénea ou se omitiu de renovar as pastilhas completamente
gastas durante a inspe¢do, tornando os freios ineficazes. Nu-
ma situacdo critica, o motorista ndo pisa no freio e ocorre sé-
ria colisdo. Se 0 mecanico ou 0 motorista sdo responsaveis
pelo acidente, é algo controverso. Pode-se considerar tanto a
montagem equivocada (ou a omissdo de renovar as pastilhas
dos freios) como a omissdo de frear na situacdo critica como
uma causacdo através da ndo iniciacdo de um curso salvador.
Todavia, quando o condutor do veiculo deixou de pisar no
freio, os pressupostos para a interrupgdo do curso causal da
colisdo ndo estavam mais preenchidos. Por essa razio, o me-
canico, sozinho, é causal em relagdo ao acidente®.

Outrossim, leciona Roxin que a teoria da imputacdo objetiva cria, também,
uma dogmética do ilicito culposo completamente nova, mormente quando cuida do
principio da confianga®. Nesse contexto, ressalta-se que “0s antigos critérios do
delito culposo sdo ainda utilizados de modo irregular, simultaneamente as regras
da imputacao objetiva (...), ndo ficando esclarecida a relagéo entre eles”®. Assim,
conclui o penalista alem&o ser a imputacdo da culpa determinada exclusivamente
pelos critérios estipulados pela teoria da imputagéo objetiva®.

Enfim, nos delitos omissivos, a ciéncia juridica ainda presencia a incerteza
sobre a causalidade, bem como sobre o conceito da omissdo. Enquanto, nos crimes
comissivos, existe um maior desenvolvimento tedrico, sem que haja, porém, uma
teoria conclusiva.

8 O CODIGO PENAL BRASILEIRO

O Cadigo Penal brasileiro, em sua parte geral, adotou a teoria finalista da
acdo ao tratar da maior parte dos institutos. Para o finalismo, a causalidade é somen-
te um componente da agéo, isto é, “toda accién es un poner en movimiento la causa-
lidad; por eso, la causalidad es s6lo un elemento de toda accién y no plantea pro-
blemas en la mayoria de los tipos penales®’. Nesse contexto, a acdo final relaciona-
se tanto com a esfera ontoldgica quanto com a valorativa, ndo podendo cindir seus
momentos objetivos dos subjetivos®. Entretanto, percebe-se que, concernentemente

% PUPPE, Ingeborg, Estudos sobre a imputagdo objetiva e subjetiva no direito penal, CAMARGO,
Beatriz Corréa, MARTELETO FILHO, Wagner (orgs.), GRECO, Luis; CAMARGO, Beatriz Corréa,
MARTELETO FILHO, Wagner, ROSSETO, Luiz Henrique Carvalheiro (trads), 1 ed., Sdo Paulo,
Marcial Pons, 2019, p. 49.

% ROXIN, Claus, Estudos de direito penal, GRECO, Luis (trad), 2. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2008,
p. 118.

% 1dem.

% 1dem.

% WELZEL, Hans, Derecho Penal: Parte General, BALESTRA, Carlos Fontan (trad), Buenos Aires,
Roque Depalma, 1956, p. 39. Tradugdo nossa: “toda a¢do é um desencadeamento da causalidade;
portanto, a causalidade é apenas um elemento de cada acéo e ndo apresenta problemas na maioria
dos tipos de criminosos”.

% PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de, Teoria da imputag&o objetiva do resultado:
uma aproximagdo critica a seus fundamentos, 1. ed em e-book baseada na 2. ed. impressa, e-book
consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT Prime Penal e Processo Penal),



a causalidade, o Cadigo Penal brasileiro ndo aderiu a corrente finalista, pois ao cui-
dar da relacdo causal e do nexo normativo no art. 13, adotou a teoria da condicéo e
da causalidade adequada. Analisemos o art. 13, in verbis:

Relacdo de causalidade (Redagdo dada pela Lei 7.209, de
11.7.1984)

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se cau-
sa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorri-
do. (Redacéo dada pela Lei 7.209, de 11.7.1984)
Superveniéncia de causa independente (Incluido pela Lei
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° A superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputagdo quando, por si s6, produziu o resultado; os
fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.
(Incluido pela Lei 7.209, de 11.7.1984)

Relevancia da omissdo (Incluido pela Lei 7.209, de
11.7.1984)

§ 2° A omissdo é penalmente relevante quando o omitente de-
via e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir in-
cumbe a quem: (Incluido pela Lei 7.209, de 11.7.1984)

a) tenha por lei obrigacao de cuidado, prote¢do ou vigilancia;
(Incluido pela Lei 7.209, de 11.7.1984)

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; (Incluido pela Lei 7.209, de 11.7.1984)

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrén-
cia do resultado. (Incluido pela Lei 7.209, de 11.7.1984)%

Em uma andlise perfunctdria, poderia parecer que o artigo, em seu caput, pri-

meira parte, refere-se ao resultado naturalistico. No entanto, tal conclusdo ndo nos
parece a mais acertada, porque a Exposi¢do de Motivos do Projeto do Cddigo Penal de
1940, no ponto 13, j& destacava que “com o vocdbulo ‘resultado’, o citado artigo
designa o efeito da acé@o ou omissdo criminosa, isto é, o dano efetivo ou potencial, a
lesdo ou perigo de lesdo de um bem ou interesse penalmente tutelado”’®. Nesse con-
texto, percebe-se que o legislador se referiu ao resultado em sua perspectiva juridi-
ca'®, de forma que o resultado juridico devera estar presente na totalidade dos crimes.
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Ainda, embora a doutrina mais tradicional insista em dizer que o Cddigo Pe-
nal adotou a teoria da equivaléncia dos antecedentes, o art. 13, § 1° do referido
diploma j& deixa evidente a insatisfacdo dessa teoria para analisar todos os casos,
porquanto ja elenca exceg@es, as quais se aproximam de teorias valorativas aptas a
distinguir, dentre as causas de um resultado, aquelas dotadas de relevo para o direito
penal'®?. Nas palavras de D’ Avila:

Haveria, pois, uma dimensdo normativa a ser verificada no
juizo de causalidade, a fazer dele néo tanto uma simples veri-
ficacdo da imbricacdo causal entre fatores, mas, em realida-
de, um efetivo juizo de imputacdo, tendo como ponto de parti-
da (e apenas como ponto de partida) a conditio sine qua
non. Constatag¢do essa que se mostra mais saliente quando se
tem em conta hipéteses de concorréncia de causas e, em par-
ticular, o quanto disposto no § 1°do art. 13.

Por outro lado, em relag@o as concausas, a teoria da condi¢cdo mostra-se insu-
ficiente, sendo, vejamos.

No que tange as concausas absolutamente independentes, sejam elas pré-
existentes, simultdneas ou supervenientes, elas sdo resolvidas pela teoria da equiva-
Iéncia dos antecedentes, por meio da eliminagdo hipotétical®. Dessarte, aplica-se o
art. 13, caput, do Cdodigo Penal para a sua resolucdo, ocasionando, para Cunha, que
“0 comportamento paralelo sera sempre punido na forma tentada”® e, para Biten-
court, a exclusio da causalidade da conduta®®,

Concernentemente as concausas relativamente independentes, a solucéo é di-
versa. Quando elas forem preexistentes ou concomitantes, havera a responsabiliza-
cdo penal individual dos autores da condutal®, porquanto, consoante 0 método da
eliminacdo hipotética, o resultado s6 teria acontecido com a conduta de ambos parti-
cipantes.

Ja acerca da concausa relativamente independente superveniente, o Codigo
Penal adotou a teoria da causalidade adequada (art. 13, 8§ 1°, Codigo Penal), pois se
considera “causa a pessoa, fato ou circunstancia que, além de praticar um antece-
dente indispensavel & producdo do resultado, realize uma atividade adequada a sua

baseada na 1 ed. Impressa, e-book consultado mediante Base de Dados da Revista dos Tribunais (RT
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104 Ibidem, p. 301.
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concretizagdo™?’. E mais, relevante averiguar se o evento é previsivel ou imprevisi-
vel para avaliar se a causa efetiva do resultado sai (ou ndo) da linha de desdobra-
mento causal. Explica-se.

Na hipétese em que a causa relativamente independente superveniente por si
s6 produziu o resultado, ha um evento imprevisivel que sai do desdobramento causal
e, por conseguinte, “exclui-se a imputacdo do resultado em relagdo ao agente res-
ponsavel pela primeira causa concorrente”®, Por exemplo, “A” atira em “B” que
morre no hospital em decorréncia de incéndio que assolou o local'®. Nesse caso,
“A” responderia por tentativa de homicidio (se o dolo for necandi).

Por sua vez, se cuidar de hipétese em que a causa relativamente independente
superveniente produz, mas ndo por si so, o resultado, ha a mesma linha de desdo-
bramento causal e, consequentemente, se trata de evento previsivel, o qual deve
recair na responsabilidade penal do autor. Por exemplo, “A” atira em “B” que ¢
levado ao hospital e morre por conta de erro médico. “A” respondera por homicidio
consumado, consoante a teoria da causalidade adequada®®.

Impende notar a critica formulada por D’Avila, dizendo nio ser aceitavel

em termos dogmaticos e metodoldgicos, conferir solugdes ju-
ridicas diversas a fatos materialmente idénticos. Preexistén-
cia, concomitancia e superveniéncia sdo apenas indicativos
do momento em que se da a concorréncia (...) em termos de
imbricacdo causal, ndo ha qualquer diferenca entre eles. S&o
todos eles hipoteses de denominada relativa independéncia, a
reivindicar o exato mesmo tratamento dogmatico. Nao h4,
pois, como escapar a aplica¢do analdgica do § 1° do art. 13.
E, ndo fosse assim, também por via do principio da culpabili-
dade, expresso na exigéncia minima de previsibilidade da
concorréncia causal, encontrariamos igual solugao®!*.

Nota-se também a insuficiéncia da teoria da condicdo e da causalidade ade-
quada, as quais sdo complementadas pela doutrina com a exigéncia de resultado
previsivel ou mesmo do elemento subjetivo do tipo, porquanto é reconhecida a pos-
sibilidade de regresso ao infinito.

Finalmente, o caput do art. 13 do Cédigo Penal prevé que a omissao pode ser
considerada causa de um resultado. Nessa matéria, a doutrina divide a omissdo em
prépria e impropria.

A omissdo prépria, quando preveja um resultado naturalistico relevante, de-
vera, conforme a teoria da condicédo prevista no caput do art. 13, ser submetida ao

7

juizo hipotético de acréscimo, isto ¢, “se 0 agente ndo tivesse se omitido, ou seja, se

07 CUNHA, Rogério Sanches, Manuel de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120), 8. ed., Salvador,
JusPodivm, 2020, p. 302.

108 |hidem, p. 303.
109 Ihidem, p. 304.

10 1dem.
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sobre o art. 13 do Codigo Penal brasileiro”, In: Colegdo 80 anos do codigo penal: volume I: parte
geral, REAL JUNIOR, Miguel, MOURA, Maria Thereza de Assis Moura (coords), 1. ed em e-book
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houvesse prestado socorro o resultado ainda assim teria ocorrido?!'2, Nesse inte-
rim, percebe-se que a doutrina brasileira, ainda arraigada na teoria da condicao,
reproduz a resposta insatisfatdria dessa teoria, a qual pode ocasionar o0 regresso ao
infinito ou mesmo a auséncia de resposta sobre a evitabilidade do resultado por
absoluta incerteza fatica ou cientifica; tampouco, ha resposta sobre o grau de evitabi-
lidade da conduta: certeza, quase certeza, provavel. Enfim, na omissdo propria ha
um vazio legislativo e doutrinério.

Ja quanto a omissao impropria, essa é encontrada no § 2°, do art. 13, Cddigo
Penal, por meio das figuras do garante e do dever de salvamento. Assim, “0 requisi-
to fundamental para que haja omissdo imprépria, é o dever de impedir a ocorréncia
do resultado tipico**3. O dever de impedimento previsto nas duas primeiras alineas
do 8§ 2°, art. 13, do Cddigo Penal, refere-se a uma situagcdo em que o omitente néo
produziu um risco, mas sim possui, por lei ou contrato, dever de proteger o bem
juridico. Enquanto, a ultima alinea do art. 13, § 2°, Cddigo Penal, envolve a ingerén-
cia, porquanto o omitente produz um risco em razdo do qual surge “0 dever de evitar
o resultado danoso, quando possivel a interrupgdo do nexo causal™,

Para Bitencourt, deveria ser formulado o mesmo juizo hipotético de elimina-
cédo e evitabilidade'*®, o qual como ja vimos é insuficiente. Todavia, encontramos
resposta divergente na doutrina no que diz respeito a hipétese de ingeréncia.

Conforme Bottini, a ingeréncia resultaria em uma imputacdo do resultado,
devido a criacdo de um risco por meio de uma a¢do antecedente. Assim, o criador do
risco faz surgir um dever de controle efou um dever de salvamento®'6. Prossegue o
referido autor afirmando que “0 dever de controle imp8e ao agente a manutencdo do
risco inicial nos patamares permitidos definidos pelas normas institucionais, pelas
regras técnicas profissionais e pelo dever geral de cautela™!’. Em contrapartida, a
sua omissdo em “manter o risco dentro destes pardmetros ou de restitui-lo a estes
niveis implica a responsabilidade pelo resultado a titulo de omissdo imprépria”®®,
Ja o dever de salvamento, “cujo descumprimento permite que o resultado seja impu-
tado a titulo de omissdo desde que o risco originalmente criado seja ndo permiti-
do”*°. Por outro lado, a “criacdo de riscos permitidos n&o enseja a responsabilida-
de por omissdo improépria no contexto de salvamento™?°,

Finalmente, Bottini destaca, in verbis,

12 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: parte geral, 15 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2010, p. 280.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz, “Da omissdo impropria por ingeréncia”, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 171, ano 28, p. 135, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, set. 2020.

14 1dem.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: parte geral, 15 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2010, p. 282.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz, “Da omissdo impropria por ingeréncia”, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 171, ano 28, p. 135, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, set. 2020.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz, “Da omissdo impropria por ingeréncia”, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 171, a. 28, p. 135, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, set. 2020.

18 1dem.
19 1dem.
120 1dem.
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que o reconhecimento do descumprimento dos deveres de
controle e de salvamento apenas indicam objetivamente a
possibilidade de imputar o resultado ao omitente. A imputa-
¢do integral ainda exigira a constatacdo de que a omissdo se-
ja condicdo negativa do resultado e que este esteja dentro do
ambito de abrangéncia da norma de cuidado violada, elemen-
tos ndo abordados no presente artigo, mas que devem ser le-
vados em consideracdo na construcdo da tipicidade da inge-
réncial?,

Percebe-se que, no entender de Bottini, é plenamente aplicavel a teoria da
imputacdo objetiva aos delitos omissivos improprios por ingeréncia -com os devidos
acréscimos do dever de controle e de salvamento. Orientacdo que conta com nossa
concordancia, porquanto atenua os efeitos da aplicacdo da teoria da condicdo, acres-
centando a analise do nexo normativo.

9 CONCLUSAO

A procura por uma lei geral da causalidade e da imputagdo ainda continua
sendo um tema atual, porquanto as concepcles tedricas existentes ndo conseguem
explicar a complexidade ontolégica e axiologica que envolve a agdo e o resultado.

Por mais que seja cindida a relacdo entre causa e resultado em nexo causal e
nexo normativo, ainda ndo se chegou a teorias irrefutiveis. 1sso tendo em vista que
as concepcdes tedricas causais explicam parcialmente aquilo que se entende como
condigdo necessaria para determinado fato. Ademais, as teorias da imputacéo objeti-
va, mormente a reapresentada por Claus Roxin, repete alguns critérios da dogmatica
penal, além de, principalmente, aprofundar a afericdo de um nexo normativo, seu
maior mérito.

No &mbito dos crimes omissivos, a doutrina estd comegando a teorizar a ma-
téria. Entretanto, ainda estamos longe de uma explicagdo convincente sobre o nexo
causal, pois ainda se debate a existéncia desse nexo nos crimes omissivos.

No ambito do direito brasileiro, o0 Codigo Penal agasalhou a teoria da condi-
¢ao e, excepcionalmente, a teoria da causalidade adequada.

Em conclusdo, diante da imprecisdo das diversas teorias, inclusive das adota-
das pelo Cédigo Penal brasileiro, faz-se imprescindivel a analise casuistica cuidado-
sa amparada pela doutrina juridico-penal contemporanea, a fim de se chegar a uma
melhor solugdo acerca da causalidade e da imputacdo objetiva.
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